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1. Sdmula vinculante n° 10

Profundas alteracdes no sistema de controle de constitucionalidade sao
trazidas pela edicdo, em junho de 2008, da Sumula vinculante n°® 10 pelo Supremo
Tribunal Federal, com forga obrigatoria para todos os 6érgdos do Poder Judiciario e
da Administragdo Publica de todos os niveis federativos e esferas governamentais,



como decorre do disposto no art. 103-A da Constituicdo de 1988, com a redagéo

dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 8 de dezembro de 2004.

O enunciado sumular tem a seguinte redacao:

Viola a clausula de reserva de plenario (CF, artigo 97) a decisdo de 6rgao fracionario de
Tribunal que, embora ndo declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato

normativo do Poder Publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte.

Este trabalho® aprecia alguns dos efeitos que decorrem de tdo importante
provimento, notadamente em prol da validade e da eficacia da arguicdo de
inconstitucionalidade como poderoso instrumento hermenéutico da Constituicdo, em
pais que adotou, até com surpreendente sucesso e ardua evolugdo, a sintese do
melhor que apresentam os controles concentrado, de origem européia, e incidental,

de origem estadunidense.

Pode-se dizer, até mesmo, que a Sumula vinculante n°® 10 vem reforcar
normativamente o procedimento de incidente de inconstitucionalidade dos tribunais,
de forma a conduzir tal procedimento & funcédo de verdadeira ponte de ouro? entre os
controles concentrado e incidental de constitucionalidade e, assim, instrumento

hermenéutico de superlativa importancia neste inicio do século XXI.

2. Carater hermenéutico da argiigcdo de inconstituci  onalidade

O incidente processual da arguicdo de inconstitucionalidade, sob o
fundamento de assegurar a uniformizacdo dos entendimentos dos diversos 0rgaos e

juizes de tribunal sobre a constitucionalidade dos atos normativos do Poder Publico,

! O embrido deste artigo foi escrito ha dez anos, quando do inicio da vigéncia da Lei n° 9.756/98, e

agora o0 tema é revisitado em decorréncia da recente edicdo da Sumula vinculante n° 10, que
reforca o carater do procedimento da argiiicdo de inconstitucionalidade como poderosa fonte de
producdo hermenéutica. O trabalho é apresentado, como requisito de aprovacdo, a Professora
Margarida Maria Lacombe Camargo, no Curso de Doutorado da Universidade Gama Filho, cadeira
de Hermenéutica, 1° semestre de 2008.

O penalista Franz Von Liszt usou a expressao ponte de ouro ao se referir ao momento em que o
agente transpfe a linha divisoria entre os atos preparatérios impunes e o comeco da execucao
punivel, pelo que incorre na pena cominada a tentativa. Semelhante fato ndo pode mais ser
alterado, suprimido ou anulado retroativamente. Pode, porém, a lei, por consideracdes de politica
criminal, construir uma ponte de ouro para a retirada do agente que ja se tornara passivel de pena.
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constitui poderoso e até mesmo correntio instrumento da Hermenéutica na pratica
forense, garantindo a aplicabilidade das normas que gozam de supremacia sobre as

demais normas do sistema juridico.

A Hermenéutica assim pode ser considerada, na expressao sempre atual
gue nos legou Carlos Maximiliano em seu classico Hermenéutica e aplicacdo do

direito:

A Hermenéutica Juridica tem por objeto o0 estudo e a sistematizacdo dos processos
aplicaveis para determinar o sentido e 0 alcance das expressfes de Direito... Para
[aplicar o Direito] se faz mister um trabalho preliminar: descobrir e fixar o sentido
verdadeiro da regra positiva; e, logo depois, o respectivo alcance, a sua extensdo. Em
resumo, o executor extrai da norma tudo o que da mesma se contém: é o que se chama
interpretar...3

S&o indissociaveis as idéias de Direito, Hermenéutica e interpretagéo,
como ensina Margarida Maria Lacombe Camargo:

O tema da hermenéutica e da interpretacdo juridicas remetem-nos ao processo de
aplicacdo da lei realizado pelo Poder Judiciario. Sob essa 6tica, s6é faz sentido
interpretarmos a lei tendo em vista um problema que requeira solucdo legal. Mas a
aplicagdo da lei devera atender, antes de tudo, ao individuo e a sociedade a quem ela
serve. Por isso, pensamos a lei em fungdo de situagdes especificas, ou de casos
concretos que envolvam pessoas. A norma juridica encontra-se sempre referenciada a
valores na medida em que defende comportamentos ou serve de meio para atingirmos
fins mais elevados. Assim, o problema juridico, que envolve situacdo de natureza
valorativa, deve ser compreendido. Compreender é buscar o significado de alguma coisa
em funcédo das razbes que a orientam. Buscar os valores subjacentes a Lei, e que fogem
da mera relacdo causa-efeito. Para aplica-los, ndo basta detectarmos o fato e encaixa-lo
a uma lei geral e abstrata dando-lhe concretude, como se a subsuncdo da premissa
menor a premissa maior conferisse uma solucdo necessdaria, mediante operacdo
puramente formal. N&o. O direito é comprometido com valores, e a norma que buscamos
no texto através da interpretacdo encontra-se relacionada a uma situagdo histérica, da
qual fazem parte o sujeito (intérprete) e o objeto a ser interpretado (fato e norma). Assim,
podemos afirmar que o processo de interpretacdo e de aplicacdo das leis corresponde a
uma situacdo hermenéutica, da qual nos fala Gadamer.*

(.)

A partir deste estudo, concluimos, entdo, que o direito, apesar de toda sua carga
dogmatica, faz parte de uma tradicéo filoséfica cuja base reside na tépica e na retérica; o
gue nos leva a acreditar que o seu conhecimento, como criagdo humana, histérica e

Neste sentido: GRECO, Rogério. Curso de direito penal (parte geral). 5.ed. Niter6i: Impetus, [20--],
v. 1, p.301.

Apud CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Hermenéutica e argumentacao: uma contribuicdo ao
estudo do Direito. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 3. Mais adiante, na mesma obra, a
mestra expressa a sua concordancia com o pensamento de Hans-Georg Gadamer sobre a
importancia da aplicacdo pratica: a interpretacao correta das leis ndo é uma simples teoria da arte,
uma espécie de técnica légica da subsuncdo sob paragrafo, mas uma concrecéo pratica da idéia
do Direito. A arte dos juristas € também o cultivo do Direito (p. 45). Colha-se a licdo: a
interpretacdo é a concrecao pratica da idéia do Direito.

Op. et loc. cit, p. 13/14.
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social, comporta uma dimensdo hermenéutica. Voltamos, assim, a nossa posi¢ao inicial,
afirmando que o direito consiste na realizagdo de uma pratica que envolve o método
hermenéutico e a técnica argumentativa.5

Como concrecédo da idéia pratica do Direito, a interpretacdo das normas
estd muito além do mero trabalho técnico do jurista, pois € um processo de inegavel
conteudo histérico, axiolégico e politico, deferido aos juizes ordinariamente na
interpretacdo e aplicacdo das leis infraconstitucionais aos casos que lhes sao
submetidos, como, em superlativa dimensao do conteudo politico, na Hermenéutica
Constitucional, cujo objeto sdo as normas dotadas de supremacia perante as

demais.

Os processos de Hermenéutica Constitucional sdo exercidos pelos juizes
brasileiros no controle incidental, que herdamos da pratica estadunidense, e no
controle concentrado, que nos foi legado pela Europa continental desde o embrido
que colhemos com a Constituicdo de 1934, de forte inspiracdo nas Constituicoes

alema de 1919 e austriaca de 1922.

Destaque-se, na Historia do controle de constitucionalidade no Brasil, a
contribuicdo de duas grandes correntes hermenéuticas, correspondendo justamente
as influéncias preponderantes nos contetdos ideoldgicos de nossas Cartas Magnas:

o empirismo® e o racionalismo.’

Op. cit., p. 259.

Como padrdo do empirismo, tome-se o fildsofo escocés David Hume (Edimburgo, 1711-1776),
autor do Tratado da Natureza Humana, publicado em 1739, que depois refundiu com o nome de
Investigacdo sobre o entendimento humano. Sobre ele, disse Wayne Morrison, Filosofia do Direito
dos gregos ao pés-modernismo (S&o Paulo, Martins Fontes, 2006, p. 122): ... Hume “empiriza” o
homem a tal ponto que o alcance do conhecimento relevante as nossas preocupacdes (e, assim,
capaz de servir de guia a agdo) deve ficar restrito ao entendimento do lado sensivel e emocional do
homem, e devemos desconfiar das afirmacdes feitas em nome da razdo. Kemp Smith sumaria
afirmag6es-chave, como “a razéo € e deve ser escrava das paixdes”, para representar Hume como
um pensador para o qual s6 somos verdadeiros quando sob “guiados pela natureza, agindo (...)
nao através da razao, mas do sentimento (...)".

Como padréo do racionalismo, abstraindo-se da influéncia que nos deu a forte corrente iluminista
francesa de Voltaire, Descartes e outros, tomemos Immanuel Kant (Konigsberg, na Prussia
Oriental, 1724-1804), autor de Critica da razdo pura (1781) e da Critica da razdo pratica (1788).
Comenta Wayne Morrison (op. cit, p. 156): Na leitura de Hume, Kant encontrou a afirmacédo de que
0 Unico conhecimento possivel era ou o de relacdes de idéias, ou de observacBes empiricas. A
flosofia compunha-se das primeiras, que, segundo Hume, equivaliam a diferentes discussfes
sobre o risco de andarem em circulos tautol6égicos. Ao contrério, as florescentes ciéncias empiricas
pareciam oferecer o verdadeiro conhecimento; contudo, elas proprias assentavam-se sobre bases
ndo-racionais. Ao longo de sua formacéo, Kant fora levado a acreditar na razdo e a esperar que,
mediante o uso da raz&do, os homens conheceriam os deveres que deles se esperavam e saberiam
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O empirismo, fundado na experiéncia de vida, é expressamente invocado
no Codigo de Processo Civil, art. 335, em matéria de prova do fato, recomendando o
juiz recorrer as maximas da experiéncia comum e do que de ordinario acontece. O
mesmo Cdédigo, no art. 131, traz norma que a doutrina considera como a aplicacao
do principio da persuaséao racional: O juiz apreciara livremente a prova, atendendo
aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que n&do alegados pelas
partes; mas deverd indicar, na sentenca, os motivos que lhe formaram o

convencimento

O empirismo influenciou o controle da constitucionalidade em nosso pais,
guanto ao sistema difuso ou incidental, em que todo e qualquer juiz, nos casos a que
Ihe sdo submetidos, pode deixar de aplicar a norma que considerar incompativel
com a Constituicdo, desde que o faca fundamentadamente. Tais normas decorrem
nao de expressa determinacdo das Constituicbes americana de 1787 e brasileiras,
mas do famoso precedente, julgado em 1803 pela U. S. Supreme Court, caso
Marbury v. Madison, através da genial construcdo feita pelo Chief Justice John

Marshall.

A corrente racionalista, de matriz continental-européia, que nos

recebemos através do paradigma que a Constituicdo de 1934 se inspirou na

0 que era certo fazer na vida. Hume parecia desvalorizar essas crencas; adicionalmente, colocava-
se entdo um novo conjunto de questdes. Qual era a relacdo do homem com a “natureza” e a vida
comum do mercado, e com as suas necessidades sensiveis e seus desejos psicolégicos? O que
aconteceria com nossas idéias sobre moralidade e Deus se o conhecimento sobre o0 mundo s6 nos
chegasse através das ciéncias empiricas? Estariamos condenados a relegar as idéias sobre Deus
e a moralidade a esfera do nao-racional? A moralidade era realmente formada por sensacoes,
emocdes e sentimentos naturais? O homem precisava seguir a natureza ou poderia encarregar-se,
racionalmente, da construcdo de uma nova ordem social e mundial? Se assim fosse, com quais
principios de razao poderia ele contar?

Rui Barbosa, autor do projeto da Constituicdo de 24 de fevereiro de 1891, sob o paradigma da
Constituicdo americana de 1787, tentou vencer a reacdo dos juizes vindos do regime imperial,
acostumados a nao decidir causas de interesse publico que entdo eram julgadas pelo Conselho de
Estado, constituindo a sua omissdo, no regime republicano, a reacdo ao sistema da jurisdicdo
universal ou do judicial review. Sem encontrar outros meios de persuaséo, Rui fez escrever, na Lei
de Organizacao Judiciaria federal, de 1891, no art. 13, § 10, o comando de que 0s juizes deveriam
obedecer a Constituicdo e as leis nessa ordem, assim positivando a norma que decorria da
experiéncia pratica americana... Alids, em nossa Histéria republicana, foi o primeiro momento em
gue a lei adotou critério decorrente de precedente judicial, no caso, de outro pais.



Constituicdo austriaca de 1922 com suas alteragbes, que nos deu o controle

concentrado.’

Até a redacdo que |lhe emprestou a Lei n°® 9.756/98, a arguicdo de
inconstitucionalidade foi considerada como simples procedimento do controle
incidental, com efeitos declaratorios de invalidade ou validade do ato normativo do
Poder Publico e que somente alcancavam as partes. Eventuais efeitos externos, que
nao se restringissem aos limites subjetivos da lide, somente chegavam a alcancar
outros membros da comunidade se e quando o Poder Legislativo, através da
resolucdo hoje prevista no art. 52, X, da Constituicdo, e reproduzida nas
Constituicdes estaduais, lhe concedesse efeitos normativos.

Antes, a arguicdo de inconstitucionalidade constituia simples
procedimento processual para levar o tema da constitucionalidade do Orgao
fracionério para o Pleno do Tribunal, de forma a garantir a presuncdo de que
somente se pode declarar a inconstitucionalidade acima de qualquer duvida

razoavel.

A percepcéo atual do fendbmeno juridico € bem diversa, felizmente, muito
mais pela consciéncia progressiva dos membros da comunidade sobre os amplos
horizontes que se descortinam para o debate das questdes publicas no denominado
Estado Democratico de Direito, com a judicializacdo das questdes politicas,'® nos
termos constantes dos arts. 480 a 482 do Codigo de Processo Civil, e pelo reforgo

normativo da mencionada Sumula vinculante n° 10.

A arguicao de inconstitucionalidade viceja hoje como uma das mais belas

flores do controle concentrado de constitucionalidade, pois finalmente se libertou

Sobre a prética parlamentar de editar normas sobre o controle de constitucionalidade seguindo a
orientacdo decorrente de precedentes do Supremo Tribunal Federal, ver: SLAIBI FILHO, Nagib.
Direito constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. [Capitulo Il.] Em nosso pais, o texto
positivado, constitucional ou ordinario, vem geralmente a reboque da construcdo pelo Supremo
Tribunal Federal de um sistema realmente impar de controle de constitucionalidade no Direito
Comparado.

O fendmeno da judicializagdo nédo é exclusivo de nosso pais e parece constituir, neste limiar de
milénio, um dos mais eficientes instrumentos de afirmacdo da cidadania, pois em todos os
recantos, prefere-se o processo judicial como arena em que as forcas antagdnicas da sociedade se
apresentam em plano de igualdade formal na busca de uma decisdo fundamentada pronunciada
em procedimento e participativo dos interessados.
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restrita dimensédo de eficacia dentro dos limites subjetivos da lide para alcancar os
efeitos normativos préprios de ato de conteudo legislativo, genérico e abstrato,
tipicos do Poder Legislativo e dagueles 6rgdos que a Constituicdo e a ordem juridica
deferiram efeitos normativos, como as resolug¢des das agéncias reguladoras e tantos

outros entes.

3. Clausula de reserva de plenario

A Sumula n° 10 refor¢ca a normatividade do art. 97 da Carta da Republica,
e disposicOes legais e regimentais que o implementam e, principalmente, a
autoridade do Supremo Tribunal Federal, do Plenéario ou de 6rgaos especiais dos
Tribunais,"* quanto & sua competéncia funcional para resolver as questes de

inconstitucionalidade.

Desde a Constituicdo de 1934 vige entre nés o preceito, hoje repetido no
art. 97 da Constituicdo de 1988, de que somente pelo voto da maioria absoluta de
seus membros ou dos membros do respectivo 6rgdo especial poderdo os tribunais

declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.

O espirito que levou o legislador constituinte a editar tal comando, na
oportuna licdo de Pontes de Miranda sobre o art. 116 da revogada ordem magna, foi
o fim politico-técnico de prestigiar o ato do Poder Publico, inclusive a lei, s6
admitindo a desconstituicdo daquele, ou dessa, por maioria absoluta de votos dos

tribunais.*?

'L A referéncia ao plenario do Tribunal (Pleno) neste trabalho abrange também o respectivo 6rgéo
especial ou Corte Superior, quando existir nos termos do disposto na Constituicdo, art. 93, XI: nos
tribunais com nUmero superior a vinte e cinco julgadores, podera ser constituido 6rgdo especial,
com o minimo de onze e 0 maximo de vinte e cinco membros, para o0 exercicio das atribuicbes
administrativas e jurisdicionais delegadas da competéncia do tribunal pleno, provendo-se metade
das vagas por antigiidade e a outra metade por eleicéo pelo tribunal pleno. Sobre a instituicdo do
orgéo especial como 6érgao delegado do Pleno, ver: SLAIBI FILHO, Nagib. Reforma da justica
(notas a Emenda Constitucional n® 45, de 08 de dezembro de 2005). Niter6i: Impetus, 2005.
[Capitulo 7.]

> PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti Comentarios a Constituicdo de 1967, com a
Emenda n° 1/69. Rio de Janeiro: Forense, 1987, t. Ill, p. 611.



E que somente se proclama a inconstitucionalidade além de qualquer
davida razoavel (beyond all reasonable doubt, na expressiva diccdo estadunidense),
mesmo porque, segundo Carlos Maximiliano:

... todas as presuncdes militam a favor da validade de um ato, legislativo ou executivo;

portanto, se a incompeténcia, a falta de jurisdicdo ou a inconstitucionalidade, em geral,

nao estao acima de toda duvida razoavel, interpreta-se e resolve-se pela manutencao do

deliberado por qualquer dos trés ramos em que se divide o Poder Publico. Entre duas
exegeses possiveis, prefere-se a que nao infirma o ato de autoridade.™

Dai por que carecer o orgao fracionario de tribunal — justamente porque &
fracdo e ndo o todo — de competéncia funcional para proclamar ex novo a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico, submetendo-se
obrigatoriamente, para tal, aos procedimentos referidos nos arts. 480 a 482 do
Cédigo de Processo Civil e &s normas que reproduzem™* os dispositivos do referido
Caodigo nos Regimentos Internos dos Tribunais para ensejar a cogni¢ao e a deciséo

da questao incidental pelo Pleno.

Se 0 6rgao judiciario ndo se qualifica como tribunal, nem dele é 6rgao
fracionario, ndo ha como nele fazer incidir o disposto no art. 481, paragrafo unico, do

Caodigo de Processo Civil.

O o6rgéao judicial qgue ndo se caracteriza como tribunal continua com o
poder de, fundamentadamente, de oficio ou a requerimento dos interessados, deixar
de aplicar nos casos que lhe sdo submetidos a norma que entender incompativel

com a Constituicao.

N&o sdo considerados tribunais os milhares de Juizos monocraticos que
em nosso Pais tém o dever de conhecer em primeiro grau da esmagadora maioria

dos pleitos submetidos ao Poder Judiciario, como também as Turmas Recursais dos

¥ MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do Direito. 162 ed. Rio de Janeiro: Forense,
1996, p. 307.

1 Como decorre do disposto no art. 96, |, a, da Constituicdo, o Regimento Interno deve observar as
normas processuais e as garantias das partes. De tal comando constitucional se extrai a norma de
gue, ainda que a redacgdo do dispositivo regimental ndo reproduza os textos constitucionais e
processuais pertinentes, tais normas adentram automaticamente na normatividade regimental,
como se ali estivessem expressamente previstas. Nao ha de se falar, em tais casos, de autonomia
do regimento interno em face das normas constitucionais e processuais. O texto regimental deve
ser lido pela ética constitucional, pelo filtro normativo da supremacia da Constituicao.



Juizados Especiais,™ com a competéncia que lhes foi deferida pelo art. 98, I, da
Constituicdo e pela Lei n°® 9099/95, e os Juizos colegiados, como os da Justica

Militar da primeira instancia.

Héa precedentes na Suprema Corte — antes mesmo da Lei n® 9.756/98 e
que serviram de orientagdo na sua elaboragdo — considerando que, se o Plenario ja
se pronunciou anteriormente sobre a inconstitucionalidade de determinada lei ou ato
normativo, ndo ha necessidade de remessa dos autos a ele pela Turma, para que

novamente aprecie a quest&o.®

Neste aspecto, vale transcrever a licdo de Moniz de Aragéao:

Como é sabido, casos ha em que o julgamento plenario sobre a constitucionalidade
acontece no préprio processo em que € suscitada a questdo. Outros ha, no entanto,
em que, diante da multiplicidade de causas sobre o mesmo tema, os diversos
orgdos fracionarios do tribunal ficam autorizados p or disposicdo regimental a
aplicar a deciséo plenaria independentemente de sub  meter a matéria ao plenario
a cada vez que torne a surgir . Na primeira hipbtese, o julgamento sobre a
constitucionalidade fica registrado em aco6rddo entranhado nos autos; na segunda é
ele adotado em outros processos, as vezes sem que ¢ onste dos respectivos
autos o texto da manifestacdo do plenario . “Verificando-se esta Ultima situacdo, o
Supremo Tribunal ndo tem conhecido de recursos extraordinarios que abranjam a
guestao constitucional sem que figure nos autos do processo o0 acordédo do pleno (ou
6rgdo especial) que a julgara” [grifos nossos].*’

Esta € a moldura politico-juridica que ensejou a vedacdo, posta no
paragrafo do art. 481, aos Orgdos fracionarios de suscitar a arglicdo de
inconstitucionalidade quando houver precedente pronunciamento sobre o tema do
Pleno, ou Orgdo Especial, do mesmo Tribunal ou do Supremo Tribunal Federal; tal
vedacao veio reforcar o carater vinculativo da decisdo do Pleno.

'*> Desde a Lei que instituiu os Juizados de Pequenas Causas, na década de 80, decorrente da acéo
do entédo Ministro da Desburocratizacéo, Hélio Beltrdo, e que depois evoluiu para a Lei n°® 9.099/95,
dos Juizados Especiais Civeis e Criminais, considera-se que a Turma Recursal, Civel ou Criminal,
esta compreendida dentro do mesmo 6rgdo do Juizado; assim, a instancia revisora se faz no
mesmo 0Orgdo, através de outros juizes que nao aquele que pronunciou a decisdo impugnada. A
Turma Nacional de Uniformizac@o de Jurisprudéncia dos Juizados Federais Especiais ndo tem
competéncia funcional para o procedimento dos arts. 480 a 482 do Codigo de Processo Civil.

'* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Segunda Turma. Agravo de Instrumento n. 169.964-8, do
Parana, relator o Ministro Marco Aurélio, julgado em 26 de setembro de 1995, Diario da Unido de 3
nov. 1995, p. 37.253.

" MONIZ DE ARAGAO. Competéncia para rescindir o julgamento previsto no art. 97 da Constituicao
Federal. Estudos de direito processual em memoéria de Luiz Machado Guimarédes. Coord. por José
Carlos Barbosa Moreira. Rio de Janeiro: Forense, 1977, p. 141/150, item 7.2.



Se o tema ja foi debatido pelo 6rgdao do Tribunal com especifica
competéncia funcional — o Pleno ou Orgdo Especial —, fere a logica que, a cada vez
gue fosse necessaria a cognicao incidental para a resolugdo da causa, hovamente
fosse suscitada a arguicédo e repetido o procedimento dos arts. 480 a 482 da lei

processual.

Ha, assim, evidente vinculacdo do érgédo fracionario e de seus juizes a
decisédo proferida nos termos do art. 481, paragrafo unico, que tenha apreciado o

tema da inconstitucionalidade ou constitucionalidade da norma impugnada.

Somente ndo havera a vinculagdo caso o0 incidente de
inconstitucionalidade ndo tenha sido conhecido e, assim, a questao deixou de ser
objeto de decisdo pelo Pleno ou Orgdo Especial; por exemplo, se no Pleno a
arguicdo de inconstitucionalidade nao foi admitida por faltar a norma impugnada o

caréter genérico ou normativo,'® referido pelo art. 97 da Constituic&o.

Basta ver que temas ha que se repetem milhares de vezes no mesmo
tribunal, em que o fundamento esta restrito a constitucionalidade, como, por

exemplo, nas questdes tributarias e administrativas.

Enfatize-se, no entanto, que o paragrafo Unico do art. 481 limitou-se a
referir ndio a Simula, mas a pronunciamento do Pleno ou Orgdo Especial do Tribunal
e do Supremo Tribunal Federal, assim indicando a desnecessidade de enunciado

sumular.®®

'® Nao poucas decisdes admitem erroneamente a argiicdo de inconstitucionalidade quando o ato em
contraste com a Constituicdo ndo tem o carater normativo exigido pelo disposto no art. 97. Mesmo
assim pela hierarquia superior que o Pleno ou Orgéo Especial ostenta sobre os demais 6rgédos
fracionarios, pois a soma prevalece sobre uma das partes, estes devem se curvar ao julgamento
aquele, pois todo 6rgéo judicial tem o dever-poder de, preliminarmente, resolver sobre a propria
competéncia, afirmando-a como pressuposto de sua legitimidade. Se o Pleno admitiu a sua
competéncia pela admissdo da arguicdo, apreciando ato concreto e individual como se fosse o ato
normativo do Poder Publico exigido pelo art. 97 para deflagrar o incidente e sua competéncia, 0
que resta ao orgao fraciondario é aceitar o que foi decidido; quanto aos interessados prejudicados,
sempre poderdo opor os recursos extraordinarios, pela contrariedade a clausula de reserva de
plenario, e especial, por contrariedade as normas que decorrem dos arts. 480 a 482 do Codigo de
Processo Civil.

Alias, entramos agora em forte fase normativa dos tribunais, atropelando a inércia do Poder
Legislativo, pois nos sitios da Internet dos tribunais existem relacdes de leis inconstitucionais e até
de decisdes em acdes coletivas, também de carater normativo; e os relatores podem negar
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Entdo, ndo se exige a edicdo de enunciado sumular, este a exigir para a
sua formulac&o procedimento especifico previsto no regimento interno dos tribunais
no denominado incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia. Geralmente, deve
constar no dispositivo do acérdado expressées como: Acordam em reconhecer (ou
declarar) a inconstitucionalidade do disposto no art. X da Lei X ou mesmo, como
adiante se verd, quando se referir a modulacdo dos efeitos da norma, podera
constar no dispositivo do acorddo: ... declarar inconstitucional a norma, extraida do
disposto no art. X da Lei y, que admite tal ou qual consequéncia, ou declarar

inconstitucional, a partir da data tal, o disposto no art. X da lei Y...

Basta que haja decisdo plenaria que tenha apreciado o tema (de
constitucionalidade ou de inconstitucionalidade) para que se vinculem os Orgaos

fracionarios.

O efeito pratico de tal disposi¢do é a intensa pesquisa de decisdes da
Suprema Corte e do Pleno dos tribunais sobre a questdo de inconstitucionalidade —
através dos repositérios de jurisprudéncia®® e de informacéo da Secretaria do Pleno

ou Orgéo Especial do respectivo tribunal.?*

Como a lei se refere a decisdo plenaria, inexiste vinculagdo de 6rgéo
fracionario a deciséo de relator que tenha monocraticamente concedido liminar até
mesmo em acao ou representacdo de inconstitucionalidade, salvo que o tenha feito
ad referendum do Pleno ou Orgéo Especial nos periodos de férias em tribunais com
poucos membros. A competéncia funcional é do Pleno ou do Orgdo Especial, mas
nao do relator, pois este, na feliz e ja classica expressao de José Carlos Barbosa
Moreira, € o porta-voz do Colegiado, expressa ndao sua vontade individual, mas a

vontade da Turma.

seguimento de plano ao recurso que afrontar precedentes e sumulas, como prevé o disposto no
art. 557 do Cadigo de Processo Civil.
%% Quanto a Corte Constitucional através da Internet no sitio www.stf.gov.br que felizmente até mesmo
dispde do inteiro teor dos acordaos.
Alguns tribunais ja& colocam em seus sitios da Internet o rol das decisdes sobre a
constitucionalidade e sobre as ac¢fes coletivas, assim respeitando os efeitos ultra vires que delas
decorrem.
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Evidentemente, ndo se exclui, para os efeitos do art. 481, paragrafo
anico, do CPC, que a decisdo plenaria tenha sido aquela que se pronunciou em
acao direta de inconstitucionalidade ou em representacdo de inconstitucionalidade,
porque nestas o efeito nem sempre é ex nunc (a partir da publicacdo da decisdo ou
do acorddao que concedeu a medida liminar ou definitiva) para suspender erga
omnes a eficacia da norma inconstitucional; os efeitos, em tal caso, podem ser

modulados, como permite o art. 27 da Lei n°® 9.868/99.

Se o reconhecimento da constitucionalidade se deu em acao declaratoria
de constitucionalidade, mais razdo ha para que ndo se suscite a arglicdo de
inconstitucionalidade porque é especial efeito da decisdo liminar ou definitiva neste
tipo de acdo constitucional tornar a lei ou do ato normativo imune ao controle

incidental.??

Quando o tema for tratado em arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, em se tratando de decisao que néao fique restrita a determinada causa,,

também se terao os mesmos efeitos do controle concentrado.

O pronunciamento ha de atender ao quérum qualificado do art. 97 da
Constituicao, e a regularidade do procedimento ndo precisa ser demonstrada a cada
passo — com a exibicdo do inteiro teor do acérddo de origem —, porque todos os atos
estatais, inclusive os praticados pelos o6rgdos judiciarios, gozam da presuncéo
relativa de legitimidade que os publicistas e o direito pretoriano extraem do disposto

no art. 19, Il, da Lei Maior.?®

Vé-se, assim, que, até mui discretamente, o paragrafo unico do art. 481
do Cdédigo de Processo Civil cristalizou normativamente o que a doutrina e a

jurisprudéncia admitiam: a vinculagéo dos tribunais as decisdes do Supremo Tribunal

?2 Neste sentido, ver o intenso debate na Medida Cautelar na Acdo Declaratéria de

Constitucionalidade n° 4, em que foi relator o Ministro Sidney Sanches. Também sobre o tema,
consultar: SLAIBI FILHO, Nagib. Acao declaratéria de constitucionalidade. 2. ed. 4. tir. Rio de
Janeiro: Forense, 2000.

% Na pratica, a prova do direito é feita através de certiddo da Secretaria do Pleno, ou cépia do
acordao ou, até mesmo, pela publicacdo em repositérios autorizados de jurisprudéncia. O disposto
no art. 544, § 1°, parte final, do Cédigo de Processo Civil, ao tratar dos recursos extraordinario e
especial, conferiu ao advogado o poder de autenticacéo dos documentos: As cépias das pecas do
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Federal no reconhecimento incidental da inconstitucionalidade, mesmo porque
bastava, e ainda basta, para ndo se conhecer de recurso constitucional, o

fundamento de que o tema ja fora apreciado pelo Excelso Pretorio.

A Sumula vinculante n°® 10 veio reforgar tal vinculagéo e, mais, muito
mais, reforcou a autoridade do Supremo Tribunal Federal e, por extensao, do Pleno

dos demais Tribunais.
4. Procedimento da arguicéo de inconstitucionalidad e

A Lei n° 9.756, de 17 de dezembro de 1998, dispondo sobre o
processamento de recursos no ambito dos tribunais, deu nova redacéo aos arts. 480
a 482, justamente para assegurar o incidente de arguicdo de inconstitucionalidade
como dupla fonte de efeitos, incidental e concentrado, no controle de

constitucionalidade:

DA DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE®

Art. 480. Argiida a inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo do poder publico, o
relator, ouvido o Ministério Publico, submetera a questdo a turma ou camara, a que tocar
o conhecimento do processo.

Art. 481. Se a alegacédo for rejeitada, prosseguird o julgamento; se for acolhida, sera
lavrado o acérdao, a fim de ser submetida a questéo ao tribunal pleno.

Paragrafo Unico. Os 6rgdos fracionarios dos tribunais ndo submeterao ao plenario, ou ao
6rgdo especial, a argliicdo de inconstitucionalidade, quando ja houver pronunciamento
destes ou do plenario do Supremo Tribunal Federal sobre a questao.

Art. 482. Remetida a cépia do acorddo a todos os juizes, o presidente do tribunal
designara a sessao de julgamento.

Tais disposi¢cdes constituem o procedimento previsto no art. 97 da
Constituicdo da Republica, a exigir que somente pelo voto da maioria absoluta dos
seus membros, ou do respectivo 0rgao especial, poderdo os tribunais reconhecer —
em controle difuso ou concentrado — a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo

do Poder Publico.

processo poderdo ser declaradas auténticas pelo proprio advogado, sob sua responsabilidade
pessoal.

** Mostra-se evidentemente inadequada a expressdo declaracdo de inconstitucionalidade, pois na
arglicdo de inconstitucionalidade ndo somente se declara a inconstitucionalidade, mas também se
constitui uma nova situagao para a norma, até mesmo lhe extraindo efeitos, situacéo que esta além
da declaracdo e que alcanca o carater de constitutividade, que é o de alteracdo dos efeitos
juridicos. Sobre os efeitos das decisdes judiciais, ver, por todos: PONTES DE MIRANDA. Tratado
das ac¢bes. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1973.
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Os arts. 480 e 481 destinam-se aos 6rgaos fracionarios, neles regulando
o procedimento da arguicdo; ja o disposto no art. 482 destina-se ao Pleno,
destacando-se que a nova redacdo dos paragrafos reproduz em parte as
disposicbes da Lei n® 9.868/99, que regula o procedimento, inclusive instru¢do, das
acoes direta de inconstitucionalidade e declaratéria de constitucionalidade.”

O 8 1° confere legitimidade ao Ministério Publico e também as pessoas
juridicas de direito publico, Unido, Estados-membros, Municipios, Distrito Federal,
suas autarquias e fundacdes de direito publico, que tenham editado ou colaborado

para a edicao do ato normativo para intervirem no incidente.

Instituiu-se assim uma nova forma de intervencdo de terceiro, pois,
embora ndo sejam partes na causa originaria, ganham a situacao legitimante de
participacdo da elaboracdo do ato que resolver sobre a constitucionalidade, muito

além da assisténcia simples referida no art. 50 do Cédigo de Processo Civil.

A simile do processo do controle concentrado, as pessoas juridicas de
direito publico devem ser notificadas para se manifestar em prazo razoavel, previsto
no regimento interno ou fixado pelo relator, salvo, evidentemente, se ja sdo partes

na causa em que se suscitou o incidente.

Quanto ao Ministério Publico, que tem direito a vista pessoal, ainda que
nao seja parte ou interveniente custos legis na causa originéria, ganha legitimacao
para intervir em face dos efeitos evidentemente publicos decorrentes da resolucao

da questao de constitucionalidade.

Pelo disposto no § 2° os legitimados ativos para as acOes direta de
inconstitucionalidade (ADI) e acdo declaratéria de constitucionalidade (ADC)
ganharam legitimacdo também para intervir no incidente. O dispositivo processual

somente se refere ao art. 103 da Constituicdo da Republica, mas se omitiu quanto

*® Os procedimentos previstos na Lei n° 9.868/99 reproduzem, em grande parte, os procedimentos de instrugdo do
processo legislativo previsto na Constituicdo e nos Regimentos Internos das Casas Legislativas, inclusive com a
oportunidade de manifestacdo de interessados diretos ou mesmo especialistas no tema. Ver: BINENBOJM,
Gustavo. A dimens&o do amicus curiae no processo constitucional brasileiro: requisitos, poderes processuais e
aplicabilidade no ambito estadual. Revista eletrbnica de direito do estado, a. 1, n. 1, [20-]. Disponivel em:
http:/AMmw.direitodoestado.com/revista/REDE-1-JANEIRO-2005-GUSTAVO%20BINENBOJM.pdf.
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aos legitimados para a representagcdo de inconstitucionalidade, prevista no art. 125,
§ 2°, também da Carta da Republica, que remete a Constituicdo do Estado o poder
de prever os legitimados para deflagrar a ADI estadual. O regimento interno do
Tribunal podera admitir a intervencao dos legitimados ativos para a ADI estadual; se
ndo o fizer, o relator podera deferir tal intervencdo como parte de seus poderes

instrutérios, ad referendum da Turma julgadora.

De bom alvitre seria a alteracdo do Regimento Interno do Tribunal no
sentido de que, admitido pelo relator o processamento da arglicdo de
inconstitucionalidade, sejam notificados os érgdos que emitiram a norma impugnada
para que prestem informagbes em prazo razoavel. Também recomendavel, a
garantir a participacéo dos interessados e legitimados da deciséo, € a publicacao de
edital no orgao oficial para que os mesmos se manifestem em prazo razoavel,
constando no proclama os dados identificadores da causa originaria e o dispositivo
do ato normativo impugnado, assegurando-lhes a participacdo através de juntada de

memoriais e de documentos.

N&o se exclua a possibilidade de realizacdo de audiéncia publica, sob a
presidéncia do relator, para a oitiva de técnicos ou pessoas que possam esclarecer
sobre o tema, assim como estd previsto na Lei n° 9.868/99, para as acbes de
controle direto de constitucionalidade. Tal é o sentido indicado pelo § 3° do art. 482,
expressamente permitindo ao relator, entre 0os seus poderes habituais de instrucao,

a manifestacé@o de outros 6rgdos ou entidades.

Ressaltem-se, mais uma vez, que os paragrafos do art. 482 introduzem o
procedimento do controle concentrado de constitucionalidade na argilicdo de
inconstitucionalidade, justamente para lhe ensejar a transicdo de instrumento de
controle incidental para o controle concentrado, assim conferindo a futura decisao
sobre a questdo de constitucionalidade os efeitos que exorbitam das esferas

juridicas das partes da causa originaria.
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5. Carater bifrontal dos efeitos da decisdao do Plen  o: normativo e jurisdicional

Decidida pelo Pleno ou Orgdo Especial a questdo da
inconstitucionalidade, que é posta na arglicdo como questdo preliminar ou
prejudicial na cognicdo da causa, ficam dispensados os juizes do 6rgéo fracionario,
no julgamento posterior do recurso ou da acado autbnoma de impugnacgao de sua
competéncia funcional, de reproduzir os termos do julgamento do Pleno na
fundamentacéo e no dispositivo do acérddo que resolver a questdo de mérito da
causa, este sim, a julgar extinto o processo, com ou sem julgamento do meérito,

assim deliberando sobre o caso concreto.

Dai se vé que a decisdo do Pleno oferece duplo efeito em decorréncia da
cisdo do julgamento da causa em dois momentos, um pelo 6rgao fracionario e outro

pelo Pleno.

O drgao fracionario fica vinculado ao que resolveu o Pleno, se este
conheceu da arguicdo e resolveu a questdo de constitucionalidade ou
inconstitucionalidade, como questéo preliminar ou prejudicial para o julgamento da

causa.

Ainda que o Pleno ndo tenha conhecido da argui¢éo, o 6rgédo fracionario
também fica vinculado a decisdo que rejeitou o incidente, pois o conhecer, ou nao,

do tema inclui-se na competéncia funcional do Pleno.

Resolvida a arguicdo de inconstitucionalidade, s6 resta ao Orgao
fracionario decidir a causa ou o recurso no sentido indicado, ndo podendo afronta-lo
ou se omitir no reconhecimento de tal indicacdo, sob pena de incidéncia dos efeitos

da Sumula vinculante n° 10.

A decisdo do orgao fracionario produz efeitos vinculantes somente para

as partes e para os interessados®’ que comparecem naquele processo. Em outros

?® Sobre a questdo de constitucionalidade, ver: SLAIBI FILHO, Nagib. Direito constitucional. 2. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2006, p. 161 e segs.

" Observe-se que o art. 213 do Cédigo de Processo Civil diz que a citacdo é feita ao réu e aos
interessados, 0 que os incluird nos efeitos da decisdo que julgar a lide, ainda que ndo sejam ali
denominados de réu ou demandado.
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termos, pode-se dizer que os limites subjetivos e objetivos da lide sdo os que

decorrem da decisdo do 6rgao fracionario sobre a causa.

O Pleno, conhecendo da arguicao e proclamando a constitucionalidade ou
a inconstitucionalidade da norma, fica também vinculado ao que decidir4 para o
julgamento dos casos posteriores em que haja necessidade da cogni¢cdo da mesma
qguestao de inconstitucionalidade, assim como todos os demais 0rgdos e membros
do Tribunal, inclusive quanto ao 6rgdo fracionario. A vinculacdo decorre agora em
face ndo so6 do disposto no art. 481, paragrafo unico, do Codigo de Processo Civil,

mas também da razdo de ser da Sumula vinculante n° 10.

A deciséo do Pleno, assim, ganha efeito além das partes que constam no
processo em que se originou o incidente, ostentando eficacia subjetiva que
transcende a causa originaria; ou seja, a decisdo do Pleno vincula o 0rgao
fracionario e as partes da causa em que foi suscitado o incidente e, também, a partir
de sua publicacdo,?® todos os 6rgdos fracionarios, bem como o préprio Pleno, em

face do contetdo do que se decidiu.

A decisdo do Pleno do Tribunal ou do Orgéo Especial, reconhecendo ou

nao a inconstitucionalidade, tem dupla eficécia:

a) quanto as partes do processo na resolucdo da questdo incidental, pois
0 orgao fracionario se vincula a decisdo e o reconhecimento da constitucionalidade
ou inconstitucionalidade da norma constitui decisdo exdgena que passa a integrar a

decisao do colegiado; e

b) a que transcende as partes e alcanca todos os feitos em julgamento
no Tribunal que tratam da mesma matéria, a partir da publicacdo da decisdo e de

sua eficacia, se diferida para momento posterior, em efeito de modulacédo da norma.

Em se tratando de decisdo do Supremo Tribunal Federal, os efeitos séo
para todos os Tribunais, os quais ndo poderdo mais debater o tema ja resolvido; em

%A semelhanca do que esta no art. 28 da Lei n® 9.868/99, a publicagdo deve ser feita em parte
especifica do érgado oficial de publicacdo dos atos do Tribunal, assim permitindo o destaque
necessario para que ndo se perca a noticia entre as milhares de outras dos julgamentos
realizados.
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se tratando do Tribunal que pronunciou a decisdo, para 0S seus juizes e 0rgaos

fracionarios.

A dupla eficacia antes referida oferece, simultaneamente, seguranca e

controvérsia.

A seguranca da resolugcéo da questdo de constitucionalidade vale para
os Tribunais como norma a que se submetem pelo critério da legalidade estrita,
tipica dos paises do Civil Law, e que, no Brasil, tem comando no art. 4° da Lei de

Introducéo ao Cédigo Civil e no art. 126 do Cédigo de Processo Civil.*

A controvérsia decorre dos efeitos que transcendem a causa originaria,
pois a decisao vale e produz efeitos como ato normativo, de controle concentrado de
constitucionalidade; ato normativo, com efeitos de lei formal, porque materialmente é

lei que vincula o Tribunal e seus 6rgéos fracionarios.

Alcanga, assim, outros processos em tramitagdo no Tribunal e, no caso
do Supremo Tribunal Federal, processos de todos 0os demais Tribunais, constituindo
fonte normativa que, como as demais, nao dispensa o juiz, como julgador do caso
concreto, de verificar se a causa que esta julgando poderia ser resolvida com outras
normas que ndo aquela reconhecida constitucional ou inconstitucional pelo Pleno ou

respectivo Orgdo Especial.

No efeito de controle concentrado, também se deve discutir se é cabivel
a revogacao da decisdao que reconhece a inconstitucionalidade em outro momento
posterior, como, por exemplo, em outra causa em que o tema venha a ser submetido

a debate.

A eficacia da decisdo, que transcende as partes da causa em que foi

suscitada a arguicdo de inconstitucionalidade da coisa julgada, ndo tem a

2% Art. 4°. Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s
principios gerais de direito. (LICC.)
Art. 126. O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei.
No julgamento da lide caber-lhe-& aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia,
aos costumes e aos principios gerais de direito. (CPC.)
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imutabilidade da coisa julgada, por que esta sO alcanca as decisdes de mérito (art.

467 do Cdbdigo de Processo Civil), e ndo as incidentais.

O efeito transcendente evidencia 0 seu carater normativo genérico, de
conteudo constitucional, pois, ai, a Constituicdo € o que o0s juizes dizem que ela é,

muito além do texto do legislador constituinte.

Esse efeito normativo genérico conduz a necessidade de se admitir a
revisdo da decisdo na arguicdo no que diz respeito aos efeitos transcendentes das

partes originarias.

Em conseqiiéncia, o 6rgdo que emitir a decisdo (Pleno ou Orgéo
Especial) tem ndo s6 o poder de rever o que antes decidira, como, também, de
modular a norma, conferindo efeitos temporais diferenciados ou interpretacdo
conforme a Constituicdo, da forma que a Lei n°® 9.868/99, em seu art. 27, concedeu

ao Supremo Tribunal Federal no julgamento das a¢fes de efeito concentrado.

Inadmitir tal flexibilidade seria emprestar efeitos mumificantes a norma

decorrente, como se ela ndo fosse produto da vontade humana.

Ha entendimentos em contrario, inclusive no sentido de que o disposto
no art. 27 da Lei n° 9.868/99, quanto a interpretagcdo conforme a Constituico,
declaracéo de inconstitucionalidade com ou sem reducéo de texto, ou a concessao
de efeitos retroativos ou prospectivos ao reconhecimento da inconstitucionalidade,
somente pode ser procedido em sede de acédo direta de inconstitucionalidade ou de
acdo declaratéria de constitucionalidade, que sdo os procedimentos objeto da Lei n°
9.868/99.

Contudo, € necessario lembrar que as disposicdes da Lei n°® 9.868/99
ndo sairam ex novo das cabecas ilustres que elaboraram o seu anteprojeto de lei,
mas da propria pratica do Supremo Tribunal Federal, que se inspirou em outras

Cortes Constitucionais, principalmente a alema.
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6. Revisdo da decisdo do Pleno que reconheceu a con stitucionalidade ou a

inconstitucionalidade

A decisdao do Pleno podera ser revista, tanto na oportunidade dos
embargos de declaracdo, como prevé o art. 535 e seguintes do Cédigo de Processo
Civil, como através de uma nova arguicdo de inconstitucionalidade suscitada por

qualquer 6rgéo fracionario ou mesmo pelo proprio Pleno.

A lei processual ndo prevé a forma do procedimento de revisdo, mas
adota-se o principio geral do paralelismo das formas, isto €, a revisao sera feita pela
mesma forma com que se faz o procedimento do incidente, mas com algumas

alteracdes, o0 que decorre de seu caréater de revisdo do que fora decidido.

A primeira é que a revisao deve ser fundamentada pelo 6rgéo fracionario
suscitante, e, ao ser admitida, também explicitamente fundamentada pelo Pleno, de
forma a se justificar para que ndo represente meramente uma insubordinacdo a
vinculagdo existente; a decisdo anterior, como aquela que eventualmente acolher a
revisdo, ostenta efeitos erga omnes dentro do Tribunal, em face do seu carater

normativo e nao jurisdicional, eficaz em cada caso concreto.

A segunda diferenca refere-se aos efeitos da decisdo revisanda, inclusive
guanto ao tempo de sua aplicabilidade, pois muitos feitos poderdo estar sendo
julgados nos érgéos fracionarios em tempos diversos do respectivo procedimento de

revisao.

7. Poder do Pleno de modular os efeitos da norma in constitucional

Passa-se a discutir a possibilidade juridica do Pleno modular os efeitos de
sua decisao que reconhece a inconstitucionalidade, como permite o disposto no art.
27 da Lei n°® 9.868/99 no julgamento das acOes direta de inconstitucionalidade e
declaratéria de constitucionalidade.
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A se admitir que a arguicao de inconstitucionalidade ofereca duplo efeito
em sua decisdo, deve-se admitir que o efeito que transcende as partes constitui

funcao legislativa e nédo jurisdicional.

O exercicio da funcédo legislativa pelos Tribunais decorre do génio de
Hans Kelsen ao engendrar a solugédo de se conferir a 6rgdo parlamentar o poder do
controle, prévio ou posterior, da constitucionalidade da lei, conferindo a este 6rgéao a
denominacdo de Corte ou Tribunal, e a seus membros, o titulo de juizes ou

conselheiros para realcar a sua neutralidade e a publicidade do processo decisério.

Adotando 0 nosso pais 0 padrdo kelseniano a partir da Constituicdo de
1934, com a instituicdo da representagdo para intervengdo, assim mitigando o
sistema incidental de controle que herdamos da pratica estadunidense, mostra-se

natural a concesséo de efeitos legislativos ao controle concentrado.

A prética do Supremo Tribunal Federal na década de 90 do século
passado conduziu a Lei n° 9.868/99, a reproduzir procedimento tipicamente
legislativo, como a instrucdo através de audiéncias publicas e participacdo de
pessoas que pudessem trazer esclarecimentos sobre o tema e até o poder de, além
de declarar a inconstitucionalidade, protelar ou diferir os efeitos da sua decisao,
como decorre do disposto no art. 27: Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo, e tendo em vista razdes de seguranga juridica ou de excepcional
interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de
seus membros, restringir os efeitos daquela declaracéo ou decidir que ela sé tenha
eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser

fixado.

Afirme-se que é extremamente importante a aplicacdo dos efeitos de
modulagcdo da norma na argligéo de inconstitucionalidade em face dos efeitos da
decisdo do Pleno sobre outras causas que ndo a originaria em que foi suscitado o
incidente. A propria pratica judicial demonstra a necessidade de tal modulagdo em
casos tributarios e fiscais, ou até mesmo na interpretacdo de normas do Codigo Civil

ou do Cadigo de Defesa do Consumidor.
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8. Esvaziamento da norma decorrente do disposto no art. 52, X, da

Constituicao

Até mesmo as Turmas do Supremo Tribunal Federal, no reconhecimento
incidental de inconstitucionalidade, estavam obrigadas a submeter o tema ao Pleno,
gue deveria comunicar o resultado a autoridade ou 6rgao interessado, bem como,
depois do transito em julgado, ao Senado Federal para os fins delineados hoje no
art. 52, X, da Constituicdo (Regimento Interno, art. 178; tal norma é geralmente
reproduzida nos regimentos internos dos Tribunais de Justi¢a, inclusive para fins de

comunicacéo & Assembléia Legislativa).*

Em consequéncia, também no Supremo Tribunal Federal — cuja funcéo
precipua € a guarda da Constituicdo — ndo tém as Turmas, em face do disposto no
art. 97 da Constituicdo, o poder de reconhecer incidentalmente a
inconstitucionalidade, embora possam, como todos 0s demais 6rgaos fracionarios de
tribunais e até cada juiz, em decisdo monocrética, reconhecer a constitucionalidade

de lei ou ato normativo do Poder Publico.

Assim €& por que, como ja referido, a situacdo ordinaria € a
constitucionalidade do ato normativo do Poder Publico, a qual se presume; o
excepcional, cuja existéncia ndo se presume, é a inconstitucionalidade, que s6 pode

ser reconhecida pela maioria absoluta do Tribunal ou do respectivo Orgédo Especial.

Diversamente, no controle concentrado de constitucionalidade, como na

acao direta de inconstitucionalidade ou sua equivalente estadual, a representacéo

% Antes mesmo da vigéncia da Lei n°® 9.756, de 17 de dezembro de 1998, que alterou os
procedimentos recursais e, inclusive, o procedimento da argiicdo de inconstitucionalidade, o
Supremo Tribunal Federal, ao reconhecer incidentalmente a inconstitucionalidade, ja deixava de
proceder a comunicacao referida no art. 52, X, da Constituicdo, e no art. 178 do seu Regimento
Interno. A Lei n° 9.756/98 veio reforcar a desnecessidade da comunicacgéo, pois o 6rgado fracionario
de Tribunal fica vinculado ao que foi decidido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo respectivo
Pleno, como decorre do disposto no art. 481, paragrafo Unico, do Cdédigo de Processo Civil.
Contudo, tal decisao néo desfruta das caracteristicas de simula vinculante e, por isso, nédo vincula
os demais 6rgdos do Poder Judiciario nem a Administragdo Publica, salvo quanto aos membros
dos Tribunais que se véem obstados de suscitar a argiiicdo, como decorre do paragrafo Unico do
art. 481 da lei processual. A comunicacao do art. 52, X, da Constituicdo caiu em desuso justamente
porgue o Orgédo legislativo ndo tem como ser compelido a editar a resolucdo, a despeito da decisédo
judiciaria, a qual ndo se vincula por ser 6rgédo politico, pertencente a outro Poder. O saudoso
mestre Celso Ribeiro Bastos muito se op0s a tal costume, que, no entanto, acabou por esvaziar o
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de inconstitucionalidade, a acao declaratoria de constitucionalidade e até mesmo em
certas decisdes da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, a deciséo
por si sO, independentemente de comunicacdo ao 6rgéo legislativo, tem efeitos erga
omnes, por sua natureza evidentemente legislativa.

Desde a representacdo de inconstitucionalidade julgada em marco de
1977, ainda na ordem constitucional anterior, 0 Supremo Tribunal Federal ndo mais
comunica ao Senado Federal as decisdes, cautelares ou definitivas, proferidas no
controle concentrado; desde 1996, ndo mais procede a comunicacdo ao Senado
Federal em se tratando também de controle incidental.

Da mesma forma, nas acfes de controle concentrado de
constitucionalidade (acao direta de inconstitucionalidade e
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental) tem o relator poder de
monocraticamente indeferir a liminar que pretende a suspenséo dos efeitos do ato
normativo do Poder Publico por inconstitucionalidade, pois ai esta prestigiando a

norma impugnada e a sua presuncéao de validade na ordem constitucional.

Como o Excelso Pretério é tribunal com poucos integrantes, dispde o
seu Regimento Interno, no art. 177, que o Plenéario julgara a prejudicial de
inconstitucionalidade e as demais questdes da causa, e o verbete 72 de sua Sumula
gue no julgamento de questdo constitucional, vinculada a decisdo do Tribunal
Superior Eleitoral, ndo estdo impedidos os Ministros do Supremo Tribunal Federal

que ali tenham funcionado no mesmo processo, Ou N0 Processo originario.

Nos tribunais com maior nimero de membros, norma regimental
geralmente atribui ao Plenario ou ao respectivo Orgdo Especial tdo-somente o
julgamento da questdo de inconstitucionalidade, e, resolvida a arguicéo, lavrando-se
0 respectivo acordao, devolve-se ao Orgao fracionario o julgamento das demais

guestdes da causa.

Nesse aspecto, diz a Sumula 513 da Suprema Corte que: A decisdo que

enseja a interposicao de recurso ordinario ou extraordinario ndo € a do plenario, que

comando do art. 52, X, da Lei das Leis, dispositivo que hoje figura no texto constitucional como um
corpo inanimado.
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resolve o incidente de inconstitucionalidade, mas a do érgédo (camaras, grupos ou

turmas) que completa o julgamento do feito.

9. Controvérsia sobre a questao de constitucionalid ade como pressuposto de

admissibilidade do incidente

Desde logo, ressalte-se que o procedimento previsto nos arts. 480 a 482
da lei processual civii somente € cabivel quando houver necessidade do

reconhecimento incidental da inconstitucionalidade para o julgamento da causa.

Se for possivel julgar a causa sem examinar a questdo de

inconstitucionalidade, este deve ser o caminho adotado pelo 6rgao fracionario.

Em dois momentos h4 o exame do requisito de necessidade de se
adentrar na questdo de constitucionalidade para o julgamento da causa como

pressuposto para a deflagracao e para a resolucéo do incidente:

a) no orgéo fracionario, quando se debate sobre a remessa dos autos ao
Pleno, suspendendo-se o julgamento; e

b) no Pleno, como pressuposto de admissibilidade do incidente.

A arguicao de inconstitucionalidade constitui procedimento excepcional e
somente deve ser utilizada quando houver absoluta necessidade do exame da
questao de constitucionalidade: tal decorre da prefalada presuncéo de validade dos

atos publicos.

A verificacdo da exigéncia de apreciacdo da questdo de
inconstitucionalidade para o deslinde da causa constitui para o Pleno um imperativo
para o conhecimento do incidente de inconstitucionalidade, verdadeiro pressuposto

de admissibilidade e que pelo Pleno ndo pode ser postergado.

O juizo prévio de delibacdo do incidente compreende, desta forma, uma
apreciacdo, ainda que em cogni¢cdo sumaria e nao-exauriente, da probabilidade de
julgamento da causa sem colocar em confronto com a Constituicdo a norma

impugnada. Tal competéncia funcional do Pleno né&o significa, em absoluto, que
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esteja ele invadindo as atribuicbes do 6rgao fracionario, mas, simplesmente,
resolvendo se esta realmente deflagrada a sua competéncia funcional para o

incidente. .

10. Clausula de reserva de plendrio — inerente as a c¢bes de controle

concentrado em face da competéncia funcional do Ple  no

O procedimento de arguicdo de inconstitucionalidade somente se aplica
para o controle incidental e, assim, ndo se aplica as acdes de inconstitucionalidade
ou as representacbes de inconstitucionalidade processadas e julgadas pelo
Supremo Tribunal Federal e pelos Tribunais de Justica dos Estados (Constituicdo
Federal, arts. 102, I, “a”; 125, § 2°), estas previstas na Lei n° 9.868, de 10 de
novembro de 1999, e, nos termos de sua orientacdo, nos regimentos internos dos

Tribunais.

E assim é por que tais a¢des originarias sdo processadas e julgadas pelo
Pleno ou Orgdo Especial em competéncia funcional decorrente da sua natureza de

controle concentrado de constitucionalidade.

O mencionado procedimento é aplicado independentemente do objeto da
comparacao da lei ou do ato impugnado, com a Constituicdo federal ou estadual,

pois o art. 480 refere-se genericamente a “argiiida a inconstitucionalidade...”. 3

De qualquer forma, o denominado principio® da reserva de plenario, que

se extrai do disposto no art. 97 da Constituicdo, é aplicAvel em qualquer

%L Controverte-se sobre o cabimento da argiicdo de inconstitucionalidade cujo objeto seja a

comparacao de lei ou ato normativo municipal em face da respectiva Lei Organica. Inclusive pela
denominacao deste Estatuto Municipal, que a Constituicdo da Republica ndo quis denominar de
Constituicdo, considera-se que ndo usufrui de status suficiente para merecer as honras do
incidente, tratando-se de mero controle de legalidade, passivel de ser realizado pelo 6rgao
fracionario por nao incidir nas normas do art. 97 da Constituicdo. Diverso é o entendimento quanto
a Lei Organica do Distrito Federal que, a despeito da denominacgéo, reproduz normas de conteudo
estadual, valendo lembrar, neste aspecto, o ensinamento de Diogo de Figueiredo Moreira Neto de
gue o Distrito Federal € mais do que um Municipio € menos do que um Estado-membro.

Na técnica constitucional, na verdade, a norma que se extrai do art. 97 ndo constitui um principio,
mas uma regra ou preceito. Na esteira do ensinamento de autores estrangeiros e nacionais, quanto
ao conteudo e extensdo, a norma pode constituir principio e regra ou preceito: o principio tem
normatividade mais abrangente, como se vé no caput do art. 37 da Constituicdo, e foi conceituado

32
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reconhecimento de inconstitucionalidade pelos tribunais, servindo o roteiro dado
pelos arts. 480 a 482 da lei processual como procedimento para o reconhecimento
incidental — posto o tema de constitucionalidade como questéao prévia ao julgamento

da causa.

Ja quanto ao denominado controle concentrado, em que a questdao de
constitucionalidade é a questdo principal da lide, seu procedimento decorre das
disposicbes da Lei n° 9.868/99 e dos regimentos internos da Suprema Corte e dos
Tribunais de Justica, estes quanto as representacdes de inconstitucionalidade ou

ADIs estaduais, como sdo denominadas em alguns Estados-membros.

Nessa modalidade de controle, a atividade dos tribunais reveste-se de
evidente carater legislativo, operando por si s6 com efeitos erga omnes, quer
quando suspendem a eficacia da norma impugnada (como na acdo direta de
inconstitucionalidade, na representacdo de inconstitucionalidade e na argiicao de
descumprimento de preceito fundamental), quer quando agregam a norma sob
exame na acao declaratéria de constitucionalidade a eficacia de se tornar imune ao

controle incidental.

O art. 99 da Constituicdo garante a autonomia do Poder Judiciario — e
nao dos tribunais — e ndo pode agitar malferimento da autonomia funcional dos
juizes aqueles que somente decidem em colegiado e estdo submetidos ao principio
majoritario para a apuracdo dos votos na formacdo da vontade coletiva: votos

individuais ou minoritarios ndo impéem a vontade da maioria.

Alids, se o Tribunal, por seu érgdo fracionario ou mesmo pelo Pleno,
ignorar a norma proibitiva contida no paragrafo unico do art. 481, estara desafiando
a reclamacdo em decorréncia da Sumula vinculante n°® 10, e também o0s recursos

especial e extraordinario.

pelo Desembargador Oswaldo Aranha Bandeira de Mello como a diretriz fundamental de um
sistema, este a ordenacdo das partes no todo; a regra ou preceito € mais concreta e
individualizada, como, por exemplo, 0 que esta no art. 52, |, sobre a competéncia do Senado. No
caso, a horma que se pode extrair do disposto no art. 97 da Carta da Republica, sobre a
competéncia funcional do Pleno ou do Orgdo Especial, constitui regra ou preceito e ndo principio
como ja se acostumaram a denominar a jurisprudéncia e a doutrina.
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Nesse Ultimo aspecto, sobre a natureza juridica e o alcance da
reclamacdo, basta se consultar o extenso acérddo que decidiu a Reclamacdo n°
383-3, de Séao Paulo, sob a relatoria do Ministro Moreira Alves, em que até em sede
de jurisdi¢cdo constitucional concentrada foi admitido, por unanimidade, tal remédio
assegurador menos da autoridade da mais Alta Corte de Justica e mais do principio

da unicidade do Poder Judiciario nacional.

A Sumula vinculante n® 10 tem extraordinaria importancia no controle da
constitucionalidade, pois prestigia e enfatiza o sistema processual preconizado pelo

art. 97 da Constituicdo e junge os 6érgaos fracionarios a tal modelo.

Evita que o oOrgdo fracionario se omita em suscitar o incidente de
arguicdo de inconstitucionalidade, com a remessa ao Pleno ou Orgdo Especial e
também impede que ele decida a causa sem validar e tornar eficaz o ato normativo
do Poder Publico, dizendo que a norma é constitucional, mas sem aplicar 0os seus

efeitos no caso em julgamento.

Dispbe o art. 126 do Cddigo de Processo Civil, com redacdo mais
atualizada que o vetusto art. 4° da Lei de Introducéo ao Codigo Civil: O juiz ndo se
exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No
julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrera a

analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito.

O sistema ou familia juridica da Europa continental, o Civil Law, que
herdamos da colonizacdo espanhola e portuguesa, vincula o juiz primeiramente a
norma decorrente da lei genérica e abstrata, e, inexistente esta, a analogia, aos

costumes e aos principios gerais do Direito.

Se 0 6rgéao fracionario nega efeitos ao ato normativo do Poder Publico,
afirmando-o compativel com as normas constitucionais, mas sem atender aos seus

comandos, incidira no suporte fatico da Sumula vinculante n° 10.

Poderao os interessados nem mesmo aguardar o transito em julgado ou
o momento de interposi¢cao dos recursos para a Suprema Corte, bastando ingressar

com a reclamagao.
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Enfim, continuem os juizes monocraticos, na motivada apreciacdo dos
temas constitucionais que se vejam obrigados a enfrentar no julgamento das causas
a que lhe sdo submetidas, deixando de aplicar, nos casos concretos, as leis e 0s

atos normativos que, a seu ver, sejam incompativeis com a Constitui¢ao.

Mas os tribunais, independentemente de alteragcdo das disposicoes
regimentais, agora estdo jungidos aos seus precedentes, e principalmente, aos da

Suprema Corte, nas questdes constitucionais.

Tais precedentes, se atendido o quorum qualificado referido no art. 97 da
Constituicdo, ganham verdadeiro conteado normativo, mais uma vez demonstrando
que hoje se mostra vazia e ultrapassada a rigida separagdo de poderes e funcdes
estatais que o antigo magistrado Charles de Secondat, o Bardo de Montesquieu,

enxergou como fundamento suficiente para acabar com o absolutismo real.

A Sumula vinculante n°® 10 veio em momento adequado, combatendo
pratica que se mostra comum nos 6rgdos fracionarios dos Tribunais, embora em

confronto com a clausula de reserva do plenario.

11. Efeitos do descumprimento da sumula vinculante

Dispbe o art. 7° da Lei n°® 11.417, de 19 de dezembro de 2006, que
disciplina a edicéo, a revisdo e o cancelamento de enunciado de sumula vinculante
pelo Supremo Tribunal Federal:

Art. 7° Da decis&o judicial ou do ato administrativo que contrariar enunciado de simula

vinculante, negar-lhe vigéncia ou aplica-lo indevidamente cabera reclamacdo ao

Supremo Tribunal Federal, sem prejuizo dos recursos ou outros meios admissiveis de
impugnacao.

§ 1° Contra omissdo ou ato da administracdo publica, o uso da reclamacéo s sera
admitido ap6s esgotamento das vias administrativas.

§ 2° Ao julgar procedente a reclamagdo, o Supremo Tribunal Federal anulara o ato

administrativo ou cassara a decisao judicial impugnada, determinando que outra seja
proferida com ou sem aplicacao da sumula, conforme o caso.

Vale observar que, conforme o § 2° acolhida a representacdo, o

Supremo Tribunal Federal anularad o ato administrativo ou cassara a decisédo judicial
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impugnada, determinando que outra seja proferida com ou sem aplicagdo da

siimula, conforme o caso.

Note-se: a Corte Constitucional ndo substituira a decisdo impugnada,
decidindo a causa na sua inteireza, limitando-se somente a anular ou invalidar a
mesma, mandando que outra seja proferida. Tal posicionamento decorre da evidente
impossibilidade material de se debrucar a Corte Maior sobre temas outros que nao o
que deflagra, de regra, a sua competéncia funcional, que €& a questdo de

constitucionalidade.

A lei regente da sumula vinculante prevé a reclamagdo como
instrumento repressor. Tal procedimento € previsto nos arts. 156 a 162 do
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, podendo a referida acdo ser
julgada pelo Colegiado (Turma ou Pleno) ou antecipada e monocraticamente pelo
Relator quando a matéria for objeto de jurisprudéncia consolidada do Excelso
Pretorio (Regimento Interno, art. 161, paragrafo tnico).

Em se tratando a reclamacdo de acdo autbnoma de impugnacdao,
dispensa que a decisdo reclamada seja impugnada por recurso extraordinario ou

ordinario (Constituicdo Federal, art. 102, Il e III).

Assim, o interessado peticionard diretamente ao Supremo Tribunal
Federal levando copias da acédo originaria e pedindo a sua cassacdo por ofensa a

Sumula vinculante n° 10.

Se influentes os elementos faticos demonstrados pelo reclamante e
incidente o disposto no art. 161, paragrafo unico, do Regimento Interno, podera o
Relator dispensar as informac¢des do Orgao fracionario que desatender ao preceito
constitucional e, mesmo sem ouvir 0 Ministério Publico, acolher fundamentadamente

a reclamacéo, anulando a decisdo impugnada e mandando que outra seja proferida.

12. Concluséao

O controle da constitucionalidade em nosso pais oferece

desenvolvimento impar no Direito Constitucional Comparado, pois estamos
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conseguindo, embora em erraticos passos, uma simbiose que se mostra notavel e
eficiente entre os sistemas que herdamos dos Estados Unidos e da Europa

continental.

A argliicdo de inconstitucionalidade, procedimento denominado de
“declaracdo de inconstitucionalidade” pelo Codigo de Processo Civil de 1973,
previsto nos arts. 480 a 482, com a redacdo que lhes conferiu lei extravagante hi
mais de 10 anos, oferece caracteristicas que representam uma elogiavel ponte de
ouro entre os sistemas que herdamos, resultado, assim, de um lado, do empirismo

estadunidense, e, de outro, do racionalismo continental-europeu.

Ai a razao do sucesso, que desde logo se desconfia, quanto ao papel do
procedimento da arguicdo de inconstitucionalidade no Estado Democratico de
Direito, sintese da concre¢cdo do Direito, o qual se revela ndo nos textos
constitucionais e legais, mas na vivéncia quotidiana dos seus operadores, no

julgamento de cada caso concreto, na resolucéo dos conflitos.

Texto disponibilizado no Banco do Conhecimento em 15 de agosto de 2008.
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